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Hard cases and dilemmas in the law
Gabriel Eduardo Vargas Duque
Universidad de Cartagena
Resumen
La afirmación de que existen dilemas morales ha sido un punto de vista bastante con-
trovertido en la filosofía moral y del derecho. Filósofos como Jean Paul Sartre, Ber-
nard Williams, Isaiah Berlin y Rut Marcus han defendido la verdad de esta idea. No 
obstante, una tradición filosófica importante ha considerado que los dilemas morales 
son imposibles. En esta tradición se ubican filósofos tan destacados como Mill, Kant y 
más contemporáneamente, Ronald Dworkin; aunque, por diferentes razones, estos tres 
filósofos han sostenido que los casos de dilema son aparentes. Ya he analizado, en otro 
artículo, las razones que cada uno tiene para defender esa conclusión1. En ese sentido, 
lo que pretendo en este ensayo es extender las conclusiones del artículo mencionado 
a los casos difíciles en el derecho. Para hacerlo, primero mostraré el punto de vista de 
Dworkin acerca de los casos difíciles. Luego, revisaré críticamente su posición, y final-
mente, expondré algunas de las consecuencias que conlleva aceptar la idea de que no 
puede haber dilemas morales genuinos.
Palabras claves:
Dworkin, Hart, Marcus, casos difíciles.
Abstract
The affirmation that moral dilemmas exist is controversial in moral philosophy and 
philosophy of law. Philosophers such as Jean Paul Sartre, Bernard Williams, Isaiah 
Berlin and Rut Marcus have defended the truth of this affirmation. However, an im-
portant philosophical tradition has considered the moral dilemmas to be impossible. 
Prominent philosophers such as Mill, Kant and more recently Ronald Dworkin belong 
1 Este artículo titulado ¿Hay un dilema entre libertad e igualdad?, aparece publicado en Revista 
Praxis filosófica. (2011). (32), 163-173. Cali: Universidad del Valle.
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to this tradition. Despite different reasons, these three philosophers have maintained 
that the cases of dilemmas are apparent. In a previous article, I analyze deach of their 
reasons to maintain this conclusion2. In this text, I extend the conclusions of the men-
tioned article to the hard cases in law. First, I show Dworkin’s point of view about the 
hard cases. Then, I critically review Dworkin’s point of view. Finally, I show some of 
the consequences of accepting that there cannot be genuine moral dilemmas.
Key words: 
Dworkin, Hart, Marcus, hard cases.
La teoría de los casos difíciles en Hart
Para Hart el derecho se compone de dos tipos de reglas básicas: 1) las reglas primarias 
que  imponen un castigo u ordenan la realización de una acción; y 2) las reglas secun-
darias, llamadas reglas de reconocimiento, que se encargan de organizar y regular las 
reglas primarias. Al definir el derecho como meramente un sistema de reglas, Hart 
puede argumentar que las leyes jurídicas no tienen contenido moral. De hecho, sostiene 
que dado que la validez de una norma proviene única y exclusivamente de una regla de 
reconocimiento, la norma puede ser injusta, pero aún así sigue siendo legal y conforme 
al derecho. En sus propias palabras:
[…] decir de una regla dada que es válida es reconocer que pasó todas las pruebas 
que exige la regla de reconocimiento y, de este modo, es reconocerla como una 
regla del sistema. De hecho, podemos decir simplemente que la afirmación de 
que una regla particular es válida significa que satisface todos los criterios exigi-
dos por la regla de reconocimiento3. (Hart, 1691: pp. 207-8).
Ahora bien, debido a que el derecho está separado de la moral, todos los casos se deben 
decidir apelando a la ley explícitamente formulada. Sin embargo, en el derecho surgen 
continuamente casos difíciles, es decir, casos que no pueden resolverse únicamente con 
el sistema de reglas jurídicas4. Hart acepta la imposibilidad de abarcar todos los posi-
2 This article entitled “Is there a conflict between liberty and equality? was published in Revista 
Praxis filosófica. (2011). (32), 163-173. Cali: Universidad del Valle. 
3 Los siguientes fragmentos citados son traducciones mías: (Hart, 1691: pp. 207-8), (Dworkin, 
1985: 133), (Marcus, 1980: 128), (Marcus, 1996: 26-27), (Williams, 1973: 172).
4 Esta posición hunde sus raíces en la tesis moral que sostiene la existencia de conflictos morales 
genuinos. Una manera de ilustrarlo es apelar a la famosa historia de Bernard Williams (1981: 108-109), 
de acuerdo con la cual un visitante extranjero se encuentra en la plaza del pueblo y el jefe de policía, 
que lo ve venir, lo acerca hasta la pared de la plaza donde ha dispuesto a veinte indios. Le explica que 
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bles casos con el sistema de reglas, y sostiene que para los casos difíciles debe dejarse 
que el juez decida discrecionalmente, es decir, que elabore su propia regla de decisión.
La teoría de los casos difíciles de Dworkin
Ronald Dworkin elabora una teoría de los casos difíciles en el derecho con la que pre-
tende demostrar que todos los dilemas tienen una solución correcta. De acuerdo con 
esto,  lo que sucede es que el derecho no se agota en el sistema de reglas como lo cree 
Hart. En ese sentido, hay dos argumentos por los que Dworkin rechaza la discrecionali-
dad del juez en los casos difíciles, que es la tesis sostenida por Hart. Primero, Dworkin 
se opone a la discrecionalidad judicial, debido a que su mantenimiento implica aceptar 
que los jueces pueden legislar y esto es atribuirles funciones que no pueden poseer. En 
ese orden de ideas,  señala que los legisladores son elegidos popularmente con el voto, 
mientras que los jueces no son electos. Los electores les han dado potestad a los legis-
ladores, y no a los jueces, para que elaboren las leyes. De modo que esta potestad no se 
puede extender a los jueces. En palabras de Dworkin:
La primera [objeción] sostiene que una comunidad debe ser gobernada por hom-
bres y mujeres elegidos por la mayoría y responsables ante ella. Como los jueces, 
en su mayoría, no son electos, y como en la práctica no son responsables ante 
el electorado de la manera que lo son los legisladores, el que los jueces legislen 
parece comprometer esta proposición. (Dworkin, 2002: 150).
Segundo, Dworkin afirma que cuando el juez crea una norma para aplicarla está vio-
lando la no-retroactividad de la ley. Esto significa que está aplicando una norma que 
no existía. Así, para resolver un caso difícil en el derecho penal, el juez tendría que 
crear un nuevo tipo penal para resolver el caso. Pero esto implica aceptar que se puede 
está a punto de eliminar a algunos nativos elegidos al azar, puesto que desea recordar, a consecuencia 
de unos recientes actos de protesta contra el gobierno, que protestar contra el gobierno actual es una 
desventaja. El policía le dice que para celebrar su llegada le otorgará el privilegio que salve a la mayoría 
de los indios arrestados, matando sólo a uno de ellos. El extranjero tiene la opción de no matar a ninguno 
de los indios, pero esto implicará el sacrificio de los veinte nativos. Esta historia sirve para defender la 
existencia de los dilemas morales genuinos cuando dos principios se enfrentan. No obstante, podemos 
encontrar en la literatura historias que ilustran cómo los conflictos entre valores surgen, incluso, cuando 
hay un único principio en juego: la historia se narra en un campo de concentración Nazi. Sofía, una 
mujer judía, se encuentra con sus dos hijos, y un soldado alemán le dice que uno de ellos debe entrar en 
la cámara de gases. Ella debe elegir a uno de sus hijos para que ingrese. Si no elige a ninguno, sus dos 
hijos serán obligados a entrar en la cámara. Sofía, efectivamente, tiene un dilema moral genuino que se 
apoya en un único principio, a saber: los padres deben proteger la vida de sus hijos. Pero, obviamente 
Sofía no podrá cumplir con este principio porque cualquier decisión que tome implicará el sacrificio de 
por lo menos uno de sus hijos. Sofía tiene la obligación de elegir, pero al mismo tiempo, no debe hacerlo 
(Styron, 1980). En conclusión, no es necesario que todos los conflictos genuinos surjan por la aceptación 
del pluralismo valorativo.
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castigar por una acción que posteriormente se tipificó como delito. Al respecto, dice:
La segunda objeción expresa que si un juez legisla y aplica retroactivamente la ley 
al caso que tiene entre manos, entonces la parte perdedora será castigada por no ha-
ber infringido algún deber que tenía, sino un deber nuevo creado después del hecho. 
(Dworkin, 2002: 150).
Para mostrar que Hart está en un error, Dworkin comienza por negar que la ley consista 
únicamente en un sistema de reglas, ya que considera que los sistemas legales contie-
nen principios que no están explícitamente formulados. Los principios implicados en 
la ley no se salen del sistema legal, porque son realmente el fundamento de todo el 
sistema. Este pensador cree que el sistema legal trata de reflejar los principios morales 
de la sociedad, pero nunca lo consigue completamente debido a que el lenguaje posee 
una textura abierta. El papel del juez en los casos difíciles consiste en capturar los 
principios morales involucrados en el caso y tomar la decisión de acuerdo con ellos. 
Así, los casos difíciles tienen una solución correcta y esto implica que los dilemas son 
aparentes5.
Algunos problemas con la teoría de Dworkin
La teoría de Dworkin acepta una afirmación que se puede cuestionar, a saber: que los 
principios morales que se pueden involucrar en un caso difícil no pueden entrar en con-
flicto genuino. Dworkin tiene que aceptar la idea filosófica de que los dilemas genuinos 
5 En parte esta idea de Dowrkin se debe a que abraza una versión del monismo moral. Algunos 
filósofos importantes han defendido explícitamente el monismo, por ejemplo, Mill afirma: “debe existir 
algún principio o ley fundamentales, únicos o, de no ser así y existir varios, debe darse un orden deter-
minado de prioridad entre ellos; y el principio o regla únicos para decidir entre los diversos principios 
cuando entran en conflicto debe ser auto-evidente”(Mill,1994: 25).”La doctrina utilitarista sostiene que 
la felicidad es deseable y además, la única cosa deseable, como fin, siendo todas las demás cosas sólo 
deseables en cuanto medios para tal fin”. (Mill,1994:89, cursivas añadidas). 
Kant, por su parte, aunque no es un monista, considera también que los casos de dilema son aparentes: 
“Un conflicto de deberes consistiría en una relación entre ellos, en virtud de la cual uno de ellos anularía 
al otro (total o parcialmente). Pero, dado que deber y obligación, en general, son conceptos que expresan 
la necesidad objetiva práctica de determinadas acciones, y puesto que dos reglas opuestas entre sí no 
pueden ser a la vez necesarias, sino que cuando es deber obrar atendiendo a una, obrar siguiendo a la 
otra no sólo no es deber alguno, sino incluso contrario al deber: es totalmente impensable una colisión 
de deberes y obligaciones” (Kant, 1993:224). La cuestión de si las teorías morales que, a diferencia del 
utilitarismo o la moral kantiana, no ponen el énfasis en la formulación de las reglas que deben guiar la 
acción —como la ética de la virtud de Aristóteles, por ejemplo—, también suponen que no puede haber 
dilemas morales genuinos, no será abordada aquí. Sin embargo, es interesante anotar que un antecedente 
famoso del argumento de Mill se puede encontrar en Aristóteles: “Si existe un bien de nuestros actos 
querido por sí mismo, y los demás por él; y si es verdad también que no siempre elegimos una cosa en 
vista de otra —sería tanto como remontarnos al infinito, y nuestro anhelo sería vano y miserable—, es 
claro que ese fin último será entonces no sólo el bien, sino el bien soberano” (Aristóteles, 1987: 6).
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entre valores son imposibles, para poder justificar que los casos difíciles siempre tienen 
una respuesta correcta. En Los derechos en serio, afirma: “no deja de ser deber del juez, 
incluso en los casos difíciles, descubrir cuáles son los derechos de las partes, en vez de 
inventar retroactivamente derechos nuevos” (Dworkin, 2002: 146). Y, más claramente, 
en su obra A matter of principle, sostiene:
En todos los casos, o la afirmación positiva de que el caso cae bajo el concepto, o 
la afirmación opuesta, que no lo hace, debe ser verdadera incluso cuando es con-
troversial cuál es la verdad. Los abogados parecen asumir, por ejemplo, que un 
intercambio de promesas o constituye o no constituye la validez de un contrato. 
Si esto es así, entonces los jueces tienen un deber prima facie de hacer cumplir 
esas promesas si son requeridos en su jurisdicción; si no es así, entonces tienen 
un deber prima facie de no hacerlas cumplir sobre bases contractuales. (Dworkin, 
1985: 133).
Con esta cita podemos intentar delinear el argumento de Dworkin a favor de la impo-
sibilidad de los casos de dilema. Este argumento tiene la forma de una dicotomía. Si 
aceptamos que hay casos de dilema, entonces tendríamos que rechazar el principio de 
bivalencia; y esta opción no es viable para el autor. La otra opción sería aceptar la exis-
tencia de contradicciones morales, lo cual es menos viable aún. La mejor alternativa, 
entonces, es aceptar que debe haber siempre una solución aunque la desconozcamos.
Dworkin parece pensar que si hubiera conflictos genuinos tendríamos que aceptar que 
las teorías morales y jurídicas tienen que ser inconsistentes. No obstante, parece que 
los dilemas no surgen únicamente porque exista un choque lógico entre los principios 
que uno acepta. Algunos filósofos han argumentado que aunque se presente una teoría 
moral impecable desde el punto de vista lógico, esto no la hace invulnerable a los di-
lemas; puesto que algunos conflictos entre valores o principios morales residen, más 
bien, en las contingencias empíricas que en una incompatibilidad entre los principios 
del sistema. Marcus define un sistema moral consistente como aquél  para el que, por lo 
menos, hay un “mundo posible en el cual todas las reglas del sistema pueden ser obser-
vadas en todas las circunstancias de ese mundo”6 (Marcus, 1980: 128). De acuerdo con 
esta perspectiva, tanto las teorías morales como las jurídicas pueden ser consistentes; 
pero aun así pueden dar lugar a dilemas genuinos, debido a esas contingencias empíri-
cas que el agente no puede prever.
6 Marcus hace una importante aclaración sobre este punto: “nótese que utilizo la expresión ‘pue-
den ser observadas’ en lugar de ‘son observadas’, porque quiero permitir la división de los casos en los 
cuales una acción gobernada por una regla no es realizada entre aquellos en los cuales la falla es una falla 
personal del agente […] y aquellos en los que las circunstancias ‘externas’ le impiden al agente satisfacer 
obligaciones conflictivas” (1980: 128).
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La caracterización que hace Marcus de los dilemas y la consistencia puede verse ilus-
trada, con algún detalle, en su obra Moral dilemmas and consistency (1980), donde 
compara un sistema de reglas o normas morales con un juego, y sostiene que en un 
juego particular de cartas podrían surgir inconsistencias en algunas ejecuciones del 
mismo, mientras en otras ejecuciones no. Es decir, el juego podría ser jugado sin que 
se produjeran las inconsistencias en algunos casos y, en algunas ocasiones, las incon-
sistencias se producirían en virtud de ciertas circunstancias particulares del juego. La 
presentación de este juego hipotético la hace Marcus en el siguiente pasaje:
Consideremos, por ejemplo, un tonto juego de cartas de dos personas. El mazo se 
baraja y se reparte por igual entre los jugadores. Éstos van destapando las cartas 
del tope hasta que todas las cartas hayan sido descubiertas. Dos reglas se aplican: 
las cartas negras triunfan sobre las rojas y las cartas mayores ganan sobre las de 
menor valor sin importar el color. Cuando ninguna regla se aplica, e.g., dos rojas 
iguales, hay indiferencia y los jugadores pueden continuar. Podríamos definir al 
ganador como el jugador con el mayor número de triunfos cuando las cartas son 
descubiertas. Hay una inclinación a llamar a tal serie de reglas ‘inconsistente’. 
Porque supóngase que el par descubierto son un as rojo y un dos negro; ¿cuál 
gana? Éste no es un caso de indiferencia a las reglas, como en un par de dos rojos. 
Más bien, dos reglas se aplican pero no pueden satisfacerse las dos. Pero, desde 
la definición propuesta, las reglas son consistentes porque hay circunstancias po-
sibles donde, en el curso del juego, el dilema no surgiría y el juego seguiría hasta 
concluir. Es posible que las cartas se distribuyan de tal modo que cuando una 
carta negra aparezca junto a una carta roja, la carta negra sea de igual o mayor 
valor. (Marcus, 1996: 26-27).
Podemos anotar que el juego diseñado por Rut Marcus, como ella misma lo reconoce, 
tiene la tendencia a abrirse a las inconsistencias. Sin embargo, el punto que quiere 
rescatar es que aunque un juego de cartas, o cualquier otro, se diseñe con todas la pre-
cauciones del caso, esto nunca podrá garantizar inmunidad ante el surgimiento de con-
flictos genuinos. Marcus quiere insistir en la idea de que las inconsistencias producidas 
por los conflictos morales no son siempre un problema con el diseño de las reglas, sino 
más bien, surgen de factores circunstanciales imposibles de controlar por los agentes 
morales. 
Por esta razón, recomienda que en el desarrollo de nuestra vida en sociedad “como 
agentes racionales deberíamos configurar nuestras vidas e instituciones con la inten-
ción de reducir tales conflictos” (Marcus, 1996: 23). Por supuesto, Marcus no quiere 
sostener aquí que los dilemas sean eliminables, puesto que nunca podríamos escapar a 
su posibilidad. Al contrario, lo que desea es mostrarnos que el punto de vista según el 
cual los dilemas son eliminables, se funda en la idea utópica de un sistema moral per-
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fecto7 (esto tampoco significa que todos los conflictos sean casos de dilema).
Implicaciones de la existencia de los dilemas para los casos difíciles
La teoría de Dwokin acerca de los casos difíciles está atravesada por la idea de que 
los casos de dilema son imposibles. Dworkin cree que es necesario mantener esta tesis 
porque de lo contrario tendríamos que aceptar que los jueces decidan discrecionalmen-
te, lo que implicaría que podrían crear leyes para aplicar retroactivamente. Adicional-
mente, trata de defender la tesis sobre la imposibilidad de los dilemas, porque piensa 
que sin ella no podría explicarse la consistencia de los sistemas jurídicos y morales. 
No obstante, he intentado mostrar, usando el argumento de Marcus, que los casos de 
dilema no surgen necesariamente por inconsistencias en el sistema de creencias, sino 
más bien, debido a circunstancias empíricas. 
Esto significa que en los casos difíciles no siempre hay una respuesta correcta8. Sin em-
7 La siguiente cita de Isaiah Berlin ilustra perfectamente esta idea: “Hay una creencia que es, más 
que ninguna otra, responsable de la masacre de individuos en los altares de los grandes ideales históri-
cos —justicia, progreso, la felicidad de las generaciones futuras, la sagrada misión de la emancipación 
de una nación, una raza o una clase, o hasta la libertad misma, que exige el sacrificio de los individuos 
por la libertad de la sociedad—. Esta creencia es la de que en alguna parte, en el pasado o en el futuro, 
en la revelación divina o en la mente del pensador, en los pronunciamientos de la historia o de la ciencia 
o en el corazón simple de un buen hombre no corrompido, hay una solución definitiva. Esta fe antigua 
se apoya en la convicción de que todos los valores positivos en que han creído los hombres tienen que 
ser, en último término, compatibles, e incluso implicarse unos a otros. La verdad, la virtud y la felicidad 
están unidas “a la cadena eterna de los destinos humanos”, dijo uno de los mejores hombres que haya 
vivido nunca, y habló en términos parecidos de la libertad, la igualdad y la justicia”. (Berlin, 2001:108).
8 Bernard Williams ha sostenido que el estatus de los juicios morales no es susceptible de carac-
terizarse en términos de verdad o falsedad. En otros términos, Williams señala que los conflictos morales 
están acompañados normalmente de remordimientos o una forma de sentimiento moral, lo que implica 
de alguna forma que los juicios de valor no tienen contenido de verdad. Siguiendo a Nick Zangwill 
(1999), se pueden distinguir dos tipos de argumentos en el análisis de Williams. El primero, es un con-
traste entre dos clases de estados mentales: cognitivos y no-cognitivos. Los cognitivos son susceptibles 
de caracterizar como verdaderos o falsos, y los no-cognitivos no se pueden caracterizar en estos térmi-
nos. Así, por ejemplo, una creencia puede caracterizarse como verdadera o falsa, pero es inadecuado ha-
cer esto con un deseo. El hecho de que pueda continuar manteniendo un deseo aún después de no poder 
satisfacerlo ilustra esta idea, pues es claro que en el caso de las creencias no es así. Cuando descubro que 
mi creencia es falsa simplemente la abandono, pues no es normal que la siga sosteniendo. Los deseos, en 
cambio, sobreviven a este tipo de frustración. El segundo argumento surge con la sugerencia de que si los 
dilemas fueran casos de creencias, entonces una de las alternativas tendría que ser falsa. De esta manera, 
el remordimiento que se siente cuando uno ha abandonado una alternativa sería irracional. Pero cuando 
el dilema es genuino no hay nada irracional en el remordimiento, puesto que uno eligió la mejor opción 
y aún así no se siente conforme. Por ejemplo, no es irracional sentirse culpable por no haber salvado en 
un incendio a dos personas, cuando uno sólo pudo salvar a una. Esto es lo mejor que uno podía hacer. 
Sin embargo, si subsiste un remordimiento sería inadecuado catalogarlo como irracional. Pues no es in-
consistente pensar que uno debía salvar a las dos. En palabras de Williams: “si eventualmente elijo uno 
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bargo, a diferencia de lo que piensa Dworkin, la consistencia de los sistemas jurídicos y 
morales no tiene que verse afectada, pues los casos difíciles no surgen necesariamente 
por una falla en dicho sistema, sino por factores empíricos que nunca es posible abarcar 
en un sistema jurídico. Por otro lado, se puede aceptar la tesis de que en los casos difíci-
les hay un conflicto que no tiene solución, en el sentido que no hay una única respuesta 
definida por el derecho, sin afirmar que el vínculo entre el derecho y los principios de 
moralidad política de la comunidad sea inexistente. Dworkin está preocupado por man-
tener este vínculo, negado por el positivismo jurídico. No obstante, se puede aceptar 
la realidad de los dilemas y aún así mantener la existencia del vínculo entre moral y 
derecho. Lo que ocurre es que dicho vínculo no garantiza que todos los casos tendrán 
una respuesta correcta.
Finalmente, el punto de vista de Dworkin puede ser visto como la expresión de la 
aspiración o el deseo humano de que todos los conflictos tengan solución. Pero una 
breve mirada a la naturaleza de la democracia puede sugerirnos que el conflicto es un 
aspecto inherente a la vida humana. Por un lado, en una democracia el derecho es, entre 
otras cosas, la cristalización de las aspiraciones e ideales de las personas y los grupos 
que conforman la sociedad. Como ha enfatizado cierta tradición del liberalismo, esos 
ideales y aspiraciones no se pueden realizar completamente y de manera simultánea. 
Si eso es así, no podemos esperar que el derecho dé solución a todos los problemas. 
Deberíamos esforzarnos al máximo por evitar los casos difíciles, pero también debería-
mos tener siempre presente que los conflictos entre valores no son sólo un aspecto en 
la vida de las democracias sino,  básicamente, una de las condiciones de su existencia. 
Tenemos una democracia precisamente, porque tenemos que enfrentar esos conflictos; 
y la manera racional y no violenta de darle alguna solución es a través del derecho.
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